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はじめに
　イギリスのサッチャー前首相，フランスのクレッソン首相，フィリピン
のアキノ大統領という風に，次々，一国の最高責任者に，女子が登場して
いる。
　わたくしが，明治大学から，6年前に，アジアの法律の実態調査のた
め，アジア諸国を訪問したときにも，各国の大学の法学部における女子の
進出が目立っていた。シンガポールの法学部長は，女子であったし，マラ
ヤ大学の法学部の教授の半分程は，女子であった。わたくしの特に印象的
であったのは，日本に留学したことのある国立台湾大学法学部（法学院）
の教授のK氏の言葉である。“殆どすべてといってよいほど，日本が台湾よ
りすぐれて学ぶ点が多いですが，女子の地位については，日本は，台湾に
学ぶべきです’tCl）。
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　日本においても，女子の進出は，かなり目立ってきた。しかし首相や最
高裁判官には，まだ，女子の姿を発見できない。また，女子の管理職は，
多くなったように伝えられており，確かに，その印象を受けるが，その中
味を調べてみると，意外に少ない（2）。
　女子労働者は，「お茶くみ」「コピーとり」の仕事をする企業が，それぞ
れ，9割，6割となっており，国際比較をしても，技術者，管理的職業の
女子の進出は，日本では，欧米諸国と比べてかなり低い水準となってい
る（3）。
　それは，日本の女子の能力が，男性より劣るためではない。女子の能力
を発揮させない外的条件があるからである。
　そこで，日本で働く女子の能力を発揮することを妨害している法的条件
とはどんなものか。その歩みを追って，行政と判例の狭間からみて，日本
女子の働く能力と昇進にふれてみたい。本稿の目的は，そこにある。
　故人の田辺照子教授は，政府の女子問題の委員になられたとき，日本の
使用者代表が，口を揃えて，すぐれた女子は結婚したらやめる者が多いか
ら，昇進も考えられないと，指摘する者が多いと，嘆いておられた。
　しかし時間がかかるかも知れないが，働く日本の女子労働者には，未来
がある。Boye　Lafajette　De　Mente氏も，同じ見通しである（4’。
　わたくしは，田辺教授のご冥福を祈りながら，この一文を捧げることに
する。
1．　工場法一戦時における女子の能力の発揮
　日本は，昭和20年8月15日，ポツダム宣言を受諾するまで，明治，大
正，昭和の三代を通じて，日清戦争（明治27年），日露戦争（明治37年），
第1次大戦（大正3年），日中戦争（大正12年），第2次大戦（昭和16年）
という風に，戦争に狂奔した。このような国の政策は，働く女子の法的地
位に影響を与えずに置かない。
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（1）安い労働力と労働力の保全
　明治政府は，富国強兵の旗を掲げ，日清・日露戦争の前後，日本の資本
主義経済の発展に対応して，労働運動の台頭するなかで，明治33年には，
労働運動の取締法として有名な治安警察法第17条が制定され，遅れて，明
治44年に工場法の制定をみた。
　しかし当時の政府や使用者は，国際信義よりも戦争に必要な壮丁と後継
職工を重視して，年少者，女子の労働力のみを保護したが，その基準は，
当時の国際水準をはるかに下回っていた。「常時15人以上の職工を使用す
るもの」に限定し，16歳未満の者と女子について，現在の労働基準法と異
なり，休憩時間を加えて，就業時間を1日11時間に限定し，その間に，就
業時間6時間を超える者には，休憩時間30分以上，10時間を超える者に
は，休憩1時間以上を与うべきことを規定した。
　しかもこの11時間制も，工場法施行後2年間は2時間の延長を許し，さ
らに，午後10時から午前4時までの深夜業禁止の規定は，工場法施行後15
年間適用ないこととした。
　休日は，毎月2回以上とし，妊婦に対して休業を認めず，産後5週間の
就業を禁止にとどめ，しかも産後3週間を経過した後は，医師の支障なし
と認めた作業に就くことを許した。
　この工場法は，第1次大戦がはじまって好況の大正5年に施行されたが，
第1次大戦が終り，ヴェルサイユ平和条約によって，国際労働総会ILO
で，進んだ国際基準が採択されるに至って，大正12年に工場法が改正され
た。
　その主な内容を述べると，適用事業を「15人以上」から「10人以上」に
拡大し，深夜就業禁止時間を午後10時から午前4時までを延長し，午前5
時までとし，妊婦に対して，産前4週間は本人の請求により休業を認め，
産後6週間は労働を禁止した。しかし産後4週間を経過した後は，医師が
さし支えないと認めた作業に就かせることができるとした。
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　この改正法は，その国会通過の年の大正12年に大震災があったため，大
正15年にようやく改正され，女子労働者の深夜業の廃止は，昭和4年に実
施したのだから，明治44年に工場法が国会を通過してから21年目にあた
る。
　しかしそれまでに，すでにILOでは，8時間労働制，週休日制，産前
産後6週間の休暇などについての条約案が採択されていたので，これら工
場法とその改正は，それらのILOの国際基準に著しく背離した。
　しかも工場法の適用とならない非工業的分野，16歳以上の成年男子につ
いては，労働時間，休日に対して，法規制は全くなかった。
　そのことは，国際的非難を高めた㈲。それだけ，日本の女子は，当初か
ら能力を発揮する機会をもっていなかった。
（2）封建的遺制一市民法，労働法上の男女差別一
　明治維新は，国際的に伍していくために，前述した富国強兵の旗を掲げ
て，国際資本主義のルールの導入に力を注いだが，各種の封建的遺制をそ
のままにして出発した。その封建的遺制の一つに，男女の差別がある。
　大日本帝国憲法（以下単に明治憲法という）下，女子は最後まで，選挙
権，被選挙権を与えられず，裁判官や高級官吏にもなることができず，妻
は，民法上無能力とされ，相続上も長男がすべて相続し，姦通の場合，刑
法上，妻だけに姦通罪を適用された。
　また，女子は，大学に行く資格が否認されていた。東京女子大学といっ
た名称のものがあっても，それは，専門学校であった。“結婚した後，夫
に従い，老いては子に従う”という当時の気風は，女子の高等教育に異和
感すらあったように思われる。
　更に，「男は外，女は内」という空気は，女子が外で活躍することを妨
げた。たしかに，当時，女子が働き，能力を発揮する場は少なかった。女
医，女教師，百貨店の女子従業員，交換手など，数えるほどしかなかっ
た。
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　しかも，男女の差別は明確であった。わたくしの記憶によれば，同じ師
範学校を卒業しても，女教師は男子教師に較べて，初任給が，5円安く，
その差は，教師をしている間，続き，男子教師は管理職になるので，その
差は大きくなった。
　先進的な女子指導者の数々の努力に拘らず，右の封建的遺制一市民法，
労働法上の男女差別は，依然として残り，対社会における女子の能力を発
揮する機会は，与えられることは，ごく，少なかったと言えよう。
（3）戦時における女子能力の発揮の僅かの機会
　“母よ，貴女は強かった”という歌の一節は，戦時中，歌われた。それ
は，戦時中，夫を戦争にとられ，留守宅を一手にまもり，場合によって
は，娘とともに工場に動員され，従来とちがい，外で，女子の威力を発揮
したのである。
　日本は，昭和6年，満州事変，昭和12年日中戦争，昭和16年太平洋戦争
に突入し，その間，繊維工業など軽工業中心の平和産業から機械，造船，
化学，航空機などの重工業中心の軍需産業へ転換していった。
　これに対応して，それまで軽工業中心であった女子労働者は，重工業に
進出した。しかも昭和18年以降は，女子勤労報国隊，女子挺身隊あるいは
学徒動員という形で，半強制的に職場に動員された。そのために，女子
は，家庭人としてのみ存在するのでなく，生産に従事し，戦争という国家
の目的とする勤労に従事する役割を担っている，という自覚を植えつける
ことが要請された。と同時に，彼女たちは，意外なことに気がついた。
　（a）男女同一労働，同一賃金の芽生え
　それまでは，女子労働者は，男子労働者とちがって軽工業で働き，また，
軽作業の仕事をしていたから，平均的に，あるいは社会的に，男子労働者
に較べて賃金が低いのだと教えられ，納得していた。
　しかし戦時に，半ぽ強制的に重工業に彼女たちは，生まれてはじめての
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経験を通して多くのことを学び，また，いろいろの疑問や意見をもつよう
になった。
　彼女たちは，重工業に動員され，たとえぽ発動機工場のプレスエや飛行
機工場の検査工となって，男子労働者と同じ仕事をし，女子労働者の方が
はるかに能力や能率において優秀である場合にも，男子労働者より賃金を
安くされていることを知ったとき，深い疑問を持つのは当然である。
　男女同一労働，同一賃金の原則は，満州事変の直前，市電の女子労働者
から主張されはじめたが，重工業に動員され，男子労働者と同じ仕事をし
ながら，差別された彼女たちの苦い体験から，一般的に主張されはじめ
た。
　戦時における重工業へ女子労働者の半強制的動員は，彼女達の能力発見
のきっかけとなった（労働基準法4条参照）。
　（b）女子専用の休養室，便所等
　そのことは，賃金だけではない。戦時政府は，勝つまでは，国のため生
産増強一すじに強制労働させるが，そのためには，彼女たちの訴えに耳を
かさざるを得なかった。
　従来，とくに，重工業の工場においては男子のみを使用していたので，
女子労働者が，女子用の施設を要求するのは当然であり，とくに，女子挺
身隊の声は，きわめて明快であった。これらの背景のもとに当時要求され
た諸点のうち，後の労働基準法さらに労働安全衛生法に影響したものを指
摘すると，つぎのようなものである（労働安全衛生規則を以下安衛則と呼
び，事務所衛生基準規則を以下事務所則と呼ぶ）。
　①休憩室（安衛則613条，事務所則19条）
　②　立業のための椅子（安衛則615条，事務所則22条）
　③睡眠又は仮眠の設備（安衛則616条，事務所則20条）
　④　発汗作業場における塩及飲料水の準備（安衛則617条，627条）
　⑤　洗面設備，更衣設備等（安衛則625条，事務所則18条）
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　⑥休養室等（安衛則618条，事務所則21条）
　⑦便所（安衛則628条，事務所則17条）
　⑧食堂（安衛則629条～632条）
　当時，重工業の女子労働者たちは，休憩時間，戸外で紫外線に当ること
ができるように，空地の緑化，美化，又疲労回復の施設として，砂糖湯，
味噌，オ茶を就業時間中の一定時間に支給することが行なわれたが，重要
軍需産業などでは，ビタミン剤あるいは注射が特配され，疲労回復のため
に利用された（6）。
　（C）月経＝生理
　労働基準法68条の生理休暇の「生理」は，医学上の言葉によると，月経
である。日本の女子は，明治維新以来，世界の水準よりはるかに安く使わ
れてきたが，第2次大戦に突入し，戦争が厳しくなり，重工業に半強制的
に配置されて酷使された。
　しかしあまり酷使すると，女子労働者は，だまっていないし，また，能
率もあがらない。昭和6，7年，満州事変直前から，交通労働者が中心と
なって，はじめて月経休暇を運動の目標に掲げた。
　他方，昭和12年，日中戦争，とくに，昭和16年太平洋戦争以降，女子労
働者に生産性増強を期待せざるを得なくなると，軍当局は，月経と能率と
の関係に関心をもたざるを得なくなった。そのような背景の下に，女子労
働問題の専門家や医師などによる調査や研究が大きく前進した（7）。
　労働力不足に対処し，能率の増進を期待し，鐘紡や敷島紡などでは，月
経休暇手当制（有給生理休暇といったところ）を導入して，進歩的労務管
理政策を打ちだした。
　どんな時代の変化があっても，歴史的な経験を無視できない。とくに，
戦時における女子労働者の能力の発揮と叫びは，現行制度にも大きな影響
を及ぼしている。
　賃金の差別禁止の規定（労働基準法4条）は，女子労働者の能力の発揮
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の成果である。軍需工業における女子挺身隊員の要求は，すでに，軍需工
場で実現されたものであるが，現在，労働基準法，安全衛生法，同法施行
規則の具体的内容の外，その内容が人間らしいものであること（労働基準
法1条1項），労働環境が快適なものであること（安衛法3条1項，64条）
などは，それらの基本的，総括的な提言に外ならない。さらに，旧法労働
基準法67条，現行労働基準法68条の生理休暇の規定は，戦時中の経験をと
りいれたものである。
　もとより，それらは必ずしも，戦時中のものと同じものではない。しか
も，戦後，受けついだはずのそれらのものは，十分に，まもられたといえ
ない。終戦直後のオカユをすする貧しい時代はもとより，その時代が過ぎ
て繁栄の時代になっても，必ずしも，まもられたとは言えない。たとえ
ぽ，生理休暇をとった場合，その間の賃金の保障については，労使の約束
にまかせることで出発したので（8）無給とすることもできる。しかし当局
は，「女子労働者が生理休暇を取得した場合に精皆勤手当等の減額により
著しい不利益を課することは法の趣旨に照らし好ましくない」としてい
る㈹。
　これに関連して，欠勤なしの場合，5千円，欠勤1日の場合3千円，欠
勤2日の場合千円を支給し，生理休暇2日をとると，千円とするケースに
ついて，最高裁は，それは，「生理休暇の取得を一般的に抑制する趣旨に
出たものではない」とし，「生理休暇の取得を著しく困難としている」と
も認められないとし，労働基準法67条（現行法68条）に違反するものとは
いえないとした（1°）。
　これは，今から20年近く前の事件であるから，生理休暇2日とって，毎
月4千円も手当を減額されると，当時の女子労働者にとっては，「生理休
暇の取得を著しく困難としている」とみなすべきではあるまいか。この場
合，裁判官の金銭感覚を問題にしたい。
　特に問題としたいのは，生理休暇の取得が昇進の障害とならないかとい
うことであろう。後に，改めて論じよう。
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2．　労働基準法　　賃金の差別禁止に限定
　日本は，昭和20年8月15日にポツダム宣言を受諾して，平和的民主国と
して再生を誓い，同年に労働組合法を制定し，翌21年に日本国憲法（以下
たんに憲法という），労働基準法，労働関係調整法が，同じ議会で成立を
みた。
　日本国憲法は，周知の如く，個人の尊厳を謳い（13条），男女平等を宣
言し（14条），労働者の団結権，団体交渉権，その他団体行動権の保障を
誓った（28条）。と同時に，国際平和を高く掲げた（前文，9条）。そして
この憲法違反訴訟を明確に位置づけた。
　この憲法と同じ国会で制定された労働基準法は，賃金について，女子の
差別を罰則によって禁止し（4条，119条），裁判所による救済は，時間と
お金がかかるし，また，労働基準法の専門分野には縁遠いものであるから，
専門職である労働基準監督官による解決を期待して，出発した。
　しかしその後の解決状況をみると，裁判所によって解決するものが多
い（11）。裁判所による救済は，時間とお金がかかるだけでなく，そもそも，
裁判所は，保守的であるのに比較して，労働行政には大きな期待がかけら
れていただけに，その追跡に興味を感じられる。
（1）　日本国憲法の男女平等規定の法的性質
　日本国憲法は，直接私人間を拘束するか，否，国家と個人を拘束するか
ということについて，学説としては，いくつもにわかれている（11）。しかし
労働事件についての最高裁判決は，憲法28条の労働者の団結権の保障につ
いては，前説をとり，憲法19条の思想・良心の自由の保障については，後
説をとっている（t2）。
　憲法14条「すべて国民は，法の下に平等であって，人種，信条，性別，
社会的身分又は門地により，政治的，経済的又は社会的関係において，差
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別されない」という規定（14条1項）について，どうであろうか。
　最高裁は，右の判例によって明らかな如く，信条と平等に関する憲法の
諸規定は，憲法第28条の規定と異なり，憲法の自由権的基本権の保護規
定，少なくとも信条と平等に関する憲法規定については，「同法第三章の
その他の自由権的基本権の保障規定と同じく，国又は公共団体の統治行動
に対して個人の基本的な自由と平等を保障する目的に出たもので，もっぱ
ら，国又は公共団体と個人との関係を規律するものであり，私人相互の関
係を直接規律することを予定するものではない」としている（13）。
　この最高裁の論理によると，憲法14条の男女平等の規定も，立法政策を
述べたものにすぎない。したがって，男女平等の法律がなければ，労使を
拘束するものではないということになる。その法律は，労働基準法4条が
その一つであり，賃金について女子を男子と差別してはならないというこ
とを定め，公務員法により，すべて国民はこの法律の適用について，平等
に取り扱われ，性別によって差別されないとした（国公法27条，地公法13
条）。
　民間の女子労働者について，賃金以外の法律の定めができて施行された
のは，憲法で法の下の平等を宣言してから約40年後の昭和61年（男女雇用
機会均等法の成立，施行の年）であった。しかもそれは，世界から外圧と
もいうべきものがあってはじめてつくられたものである。政府は，40年も
の間，その立法をサボっていたと言っても，過言ではない。
（2）賃金差別をめぐる行政と裁判
　（a）労働基準行政の役割と限界
　労働基準法は，「使用者は，労働者が女子であることを理由として，賃
金について，男子と差別的取扱いをしてはならない」と定め（4条），そ
の違反に対しては，6カ月以下の懲役または，10万円以下の罰金に処する
こととしている（119条）。当時，賃金の体系が，家族手当など生活給が中
心で，職務給など職務評価を基礎とするものが皆無であったので，ILO
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100号条約の同一価値，同一労働の表現を避けた。
　労働省労働基準局は，同法4条の解釈について昭和22年の当初から，荒
削りだが，かなり進んだ通達を流していた。たとえば個々的でなく「社会
通念として，若しくは当該事業場において」「女子労働者が一般的又は平
均的に能率が悪いこと，知能が低いこと，勤続年数が短いこと，扶養家族
が少ないこと等」は，合理的理由とは言えないとしている（14）。
　その後，労働者婦人少年局は，高度経済成長のはじまった昭和36年に，
男女同一賃金のパンフレットを発行し，差別の合理的理由にならないいく
つかの点について，問答という形で，キャンペーンに乗り出している㈹。
それによると，つぎの四つに分けている。
　①「女子は一般に能率，能力，責任感，出勤率などの点で劣る」とい
　　うことについて，それは，個人，個人によってちがう。
　②「将来の期待度や他の仕事もできる可能性」ではなく現実の同等の
　　仕事か否かを基準とすべきである。
　③「女子労働者には，N性保護が与えられることや，時間外労働，深
　　夜労働，休日労働の制限があることを考慮して，女子の賃金を差別す
　　ること」について，「母性保護（産前産後の休業，生理休暇等）は社
　　会が当然しなけれぽならないこと」であり，「国際労働条約の上でも，
　　N性にたいする特別の保護は職場の機会均等に反しないことが明らか
　　にされており」，時間外労働にたいして「特別の保護のあることを理
　　由として一般的に賃率を差別することはあやまりで，同等の仕事にた
　　いしては同率の賃金を支払うのが男女同一賃金」である。
　④「生計責任の男女差」については，「一人一人の実情にみあう手当
　　として支給することが必要で一般に女子は扶養家族が少ないというこ
　　とで賃率を差別するのは」あやまっている。
　このパンフレットを発表して6年後の昭和42年に，日本政府は，内外の
要請に答えてILO　100号条約を批准した。
　現場の労働基準監督署は，この基本方針にのっとり，かなりの数の是正
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勧告と差額賃金の遡及払（バックペイ）を命じた。そのなかで，その時代
として高値を呼んだ是正勧告を年代順に並べると，三和銀行は，ベアにつ
いて，女子の差別で3億円の差別金額のバックペイ（昭和51年12月），立
石電機は，初任給，定期昇給テーブル，職務給の昇格に必要な滞留年数な
どの女子差別で，約6億円の是正勧告（昭和52年6月），さらに，第一勧
銀（浜松支店）は，昇給，住宅補給費などの差別で，結局，5億円ほどの
支払いをさせられた（16）。
　（b）労働基準民事判例
　現場の労働基準監督署は，労働基準法の刑事罰の発動を求める限り，罪
刑法法定主義の立場から，その構成要件を厳格に解し，しかもその差別の
挙証責任を労働基準監督署一検察庁が負っている。
　しかし民事裁判の場合には，使用者は，差別をしていないことの挙証責
任を負っている（17’。だから，労働基準当局が送検はもとより是正勧告も
しない場合には，民事訴訟で，使用者が差別でないことの挙証をしない限
り，救済することができる。
　秋田相互事件は，その典型である。現場の労働基準監督署は，その是正
勧告を出すかにみえたが，結局，回避した。そこで，7人の女子銀行員は，
秋田地裁に，民事訴訟を提訴した。裁判所は，銀行が扶養家族の有無別本
人給与表を実施し，扶養家族のない男子には調整給を支給して扶養家族の
ある場合と同額の本人給を支給することは，労働基準法4条違反だとし
た。
　岩手銀行事件では，家族手当，世帯手当の受給権者として定められてい
る「世帯主たる行員」すなわち「自己の収入をもって，一家の生計を維持
する者」に該当しても，女子は家族手当の受給権者としないことは労働基
準法4条違反とし，世帯手当の受給資格についても，家族手当と同様だと
して，それら支給を命じた（18）。
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（3）賃金以外の差別一行政と裁判一
　（a）法制局，労働省婦人局
　内閣法制局は，労働省当局の伺いに対して，伝統的クラシックな法解釈
をし，憲法14条について，「同条は，憲法が国の権力との関係において個
人の権利・自由を保障するために設けた規定であって，その直接に規律す
るところは，国の行為である。……憲法14条が国の行為を規律するもので
ある以上は，右のような個人の行為である雇用契約（女子の若年定年一筆
者註）が直接同条に違反するということになるはずはなく，したがってま
た，同条に違反して無効となるということもありえない」と回答してい
る（19）。
　労働省当局は，古くから，「○○工場の就業規則において定年は女子45
歳，男子55歳と定めているが，法第3条または第4条に違反すると解して
よいか」という質問にたいして，「法第3条には，性別は含まれず，第4
条は特に賃金についてのみ男女の差別的取扱いを禁じているのであるから
設問においては違反しない」と答えたものの，女子の若年問題が続出する
にいたり，「女子のみに適用される若年停年制は，労働基準法上の規定に
直接抵触するものではないが，同法の精神に反することは明らかであり，
憲法第14条の趣旨に鑑みても好ましくない」と断じ，「近時労働力の中に
しめる女子中高年齢者の比重が高まりつつあり，一般に定年年齢の延長に
ついて，検討されている現状からも，若年停年制は改善されることが望まし
い」と通達していた。
　労働省当局は，自信を深めるために，法制局に伺いをたてたのであろ
う。だから，おそらく，労働省当局は，法制局の回答を冷ややかな感じで
受けとったにちがいないが，「本件については，従来と変わるところはな
いので念のため申し添える」と通達をだしている（2°）。法制局も，労働省
も，結論は同じであるが，労働省は，女子労働者の実態に光をあて，労働
基準法の精神，憲法14条の趣旨に想いをいたしている点において，法制局
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通達よりすぐれている。
　（b）賃金以外の差別一結婚退職・若年停年・男女差別停年一
　すでに述べたように，法制局も，労働省も，賃金以外の男女差別に対し
て，憲法，労働基準法上の救済の手を持っていないという姿勢を示した。
　それに反して，民事裁判所は，民法解釈の基準として，「本法ハ個人ノ
尊厳ト両性ノ本質的平等トヲ旨トシテ之ヲ解釈スベシ」（民法1条ノ2）
を背景に，「公ノ秩序又ハ善良ノ風俗二反スル事項ヲ目的トスル法律行為
ハ無効トス」という規定（民法90条）を適用している。その民法の要素の
錯誤の規定（95条）など，動員とされることもあるが，右の公序良俗の規
定（90条）の適用が主なものである。
　どんな男女差別が，公序良俗に反すか，そのパターンをここに列挙して
みよう。
　その場合に，労働基準法第4条に違反する事例も，参考に値するが，そ
れは，すでに述べたので，ここでは，主として民法90条の公序良俗に違反
するとした民事判例のエキスを述べることとする（21）。
　①昭41・12・20住友セメント事件東京地判，②昭42・9・26豊岡産業事
件神戸地判，③昭43・3・29神戸野田奨学会事件神戸地判，④昭43・5・
20茂原市役所事件千葉地判，⑤昭44・7・1東急機i関工業事件東京地判，
⑥昭45・8・26山一証券事件名古屋地判，⑦昭46・3・18岩手県農協事件
盛岡地判，⑧昭46・4・8日産自動車事件東京地判，⑨昭46・12・10三井
造船事件大阪地判，⑩昭47・4・28名古屋放送事件名古屋地判，⑪昭47・
8・24東洋鋼飯事件横浜地判，⑫昭48・3・12日産自動車事件東京高判，
⑬昭48・3・23日産自動車事件東京地判，⑭昭48・12・11伊豆シャボテン
公園事件静岡地判，⑮昭49・9・30名古屋放送事件名古屋高判，⑯昭49・
10・28東洋鋼飯事件東京高判，⑰昭50・2・26伊豆シャボテン公園事件東
京高判，⑱昭50・8・29伊豆シャボテン公園事件最日判，⑲昭50・9・12
コパル整理解雇事件東京地決，⑳昭54・3・12日産自動車事件東京高判，
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⑳昭56・3・24日産自動車事件最日判，⑫昭58・12・28河北新報社事件仙
台地判，⑳昭59・1・31放射線影響研究所事件広島地判，なお，鈴鹿女子
職員事件など，先に指摘しなかった事件は，後に付け加える。
　合理的理由でないとされたのは，以上の判例から，つぎのものである。
　（1）労働協約で締結したとか，労働組合の同意を得たとか，あるいは多
数の職員団体の合意を得たとか，誓約書，合意解約ないし慣行があって
も，それらは，公序に反するとされている（①～④，⑥～⑨，なお，⑪⑯
では，仮処分について，地裁高裁対立していたが，本訴の段階で，和解成
立した）。
　また，「既婚婦人で子供が二人以上いる者」という整理解雇基準を公序
に反するとした⑲。
　②　女子労働者の時間労働の制限，出産・育児のための勤務の断絶，主
婦と労働者の両立　　女子労働者の時間外労働は，労働基準法により，制
限があるから，それだけ，時間外労働手当は少ないし，また，出産・育児
のため，作業能率が低下すれば，それだけ，待遇が悪くなるのも致し方が
ない。しかし⑨では，使用者は，労働基準法上の受認の義務があるから，
それを理由として，賃金の減少以外に差別すべきでないとしている（⑮も
同じ）。
　さらに，家庭の主婦と労働者は両立しないという会社の主張にたいし
て，①では，そういう疎明はないとし，⑨では，それは，予断ないし偏見
とし，①⑨とも，作業能率が低下すれぽ，その限度に見合って，個々的に
対処すれぽ足りるとしている。
　（3）女子の若年の適性，短期勤続，家庭補助的性格一31歳をこえる女
子が，その能力において低下をきたすという合理的根拠はない（⑦）。
　女子労働者の勤続年数が短いことを一応認めた上で，「このことから，
直ちにすべてこの女子労働者が腰かけ的な短期勤続であると即断すること
は到底できない」としている（⑩）。
　　「一般的に男子のみが家計維持責任者で女子は家計補助的労働であると
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は一概に断じ得ない」としている（⑰）。
　（4）男女の生理機能の差異，厚生年金の受給年齢の男女差　　⑬では，
「生理的機能だけを抽出して男女別能力を比較対照することは，一面的」
と述べ，さらに，「生理的機能の評価だけからみても，満50歳から満54歳
までの男女のそれにはほとんど差がない」とし，⑭では，「女子の心身諸
機能の低下の速度が男子より早期に労働能力が低下することを認めること
のできる疎明はない」とし，⑳⑳では，「少なくとも60歳前後までは，男
女とも通常の職務であれぽ企業経営上要求される職務遂行能力に欠けると
ころはない」とし，⑳は，厚生年金の受給年齢差も，男女差別と関係ない
とした。
　かくして30歳ないし31歳の女子若年定年制による解雇は，公序に反する
ものとしてすべて無効とされた（⑤⑦⑩⑮）。
　男女の定年年齢が，近接している場合，日産自動車事件では，当初，男
子55歳，女子50歳，後，男子60歳，女子55歳が，東京高判の仮処分判決で
は，合理性を認めたが，その後の東京地裁本訴判決，東京高裁，最高裁判
決（⑬⑳⑳）では，その合理性を否認し，伊豆シャボテン公園事件では，
男子57歳，女子47歳が，最高裁判決で無効とした（⑱）。その後，下級審
も，同じ結論である（⑳は，男子55歳，女子45歳，⑳は男子62歳，女子57
歳）。
　㈲　男女職務の区別の明確性　　⑤では，「異種のものとして男子の方
が女子よりも職務と責任において重いものであったかどうかについては，
会社の全従業員の担当する職務内容についての疎明もない」とし，⑰で
は，「企業形態および職種の上で，多少女子向きの職種，男子向きの職種
の傾向のあることは看取できるけれども，これらのいずれも男子又は女子
を互いに排除し，男子女子各専属業務に完全に区分されなけれぽならない
程の差異を認めるに足る疎明はなく，かえって各職種に女子が各種の業務
を男子とともに分担していることが認められる」と述べている。
　（6）軽作業ないし事務補助的業務　　⑤では，会社が認定したタイピス
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トについて，⑨と同じように，電話交換手と同じく，特種の作業職種ない
し特種専門職と位置づけている。
　⑨では，「女子労働者は，基幹業務に不適格であり，事務補助業務こそ
最適であるとの，何ら合理的理由のない予断と偏見をもって確固として女
子労働者を事務補助業務にのみ配置し，基幹業務への道を閉ざしている会
社の態度こそ責められるべきであり……」と述べ，⑮でも，女子労働者に
は，その適格性如何にかかわらず，会社が一方的に一律に単純な定型的補
助業務を担当させているとし，⑰でも，また，女子労働老に専門的業務に
就かせていないのは，会社の政策によるもので，女子労働者の能力を反映
しているものではなく「女子従業員が一般に男子従業員と比較して，能力
が低いとか，あるいは管理能力ないし専門的業務を修得する能力において
劣っていることを認める疎明はなく・…・・」と述べている。
　第2次大戦後，期待をこめてつくられた労働省労働基準局，婦人少年局
も，内閣法制局も，日本国憲法が，女子にたいして法の下の平等を宣言し
たにも拘らず，憲法の人権は国家と国民の関係を規律したものであるとい
う憲法解釈の下に，労働基準法が，女子の賃金差別を禁止しているにすぎ
ない（4条，119条）として，賃金以外の差別を救済しなかった。
　そこで，女子労働者たちは，裁判所に提訴した。結婚したときには，退
職するという合意があっても，その合意は公序良俗に反するとした住友セ
メント事件をはじめとし，若年定年制は，公序良俗に反し無効であるとし，
男女差別定年制も，同じく公序良俗に反し無効とする最高裁が，三つも，
出るにいたり，賃金以外の差別を無効とする裁判例は，定着するに至った
と言える。
　しかも，男女平等の判決の傍論にせよ，女子労働者は一般的に男子労働
者に比較して，能力が低いとか，管理能力において劣っている証拠がない
し，女子労働者に基幹業務への道を閉ざしている会社の態度こそ責めらる
べきであるとする判例は，特に注目に値する。
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3．　雇用機会均等法一女子の昇進の初の明文化一
（1）背　　景
　昭和21年の日本国憲法第14条の法の下の平等の規定により，賃金以外の
差別の禁止を定めた雇用機会均等法は，数々の判例の積み重ねの後，40年
も経て，制定・施行された。なぜ，それが，制定・施行されたのか。
　その理由の1つ。それは，政府が指摘するように，女子労働人口が増加
の一途をたどったからである。政府によると，昭和58年には，女子労働老
は1，486万人となっており，全労働者の3分の1を超え，35歳以上の女子
の占める割合が，55％をこえ（22’，その職業意識の高まりを示している。
　しかも，すでに述べたごとく，裁判所で，女子の差別禁止が，賃金以外
の分野で，既に広く認められたことである。
　その理由の2。政府も認めるように，男女の差別禁止が，世界の潮流に
なってきたことである。広く人権について，国連で，「世界人権宣言」
（1948年），ILOで，雇用及び職業についての差別待遇に関するILO　111
号条約（1958年），また，国連で，「国際人権規約」（1966年），女子差別禁
止について，「女子の差別撤廃宣言」（1967年）が採択され，1975年のメキ
シコにおける国際婦人年世界会議で，「世界行動計画」を採択した。
　この「世界行動計画」は，国連の「平等」「発展」「平和」の三大目標の
担い手として登場し，性差別を「人間尊厳に対する罪」であると確認し，
人間の尊厳の旗を高く掲げた。
　1979年には，国連で，「女子差別撤廃条約」正確には，「女子に対するあ
らゆる形態の差別の撤廃に関する条約」が採択されたが，それは，前文か
ら伺われるように，右の「世界行動計画」と同じ線上にある。日本は，翌
年1980年のコペソ・・一ゲンの世界会議で，世界のみまもるなかで，その条
約の署名をした。そしてメキシコ大会から10年後の1985年に，日本は，こ
の条約を批准した。
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　この日本の批准は，日本の国内の女子の要請の力もさることながら，諸
外国の外からの期待に答えたものである。それは，外圧によると言ってよ
い。
　その理由の3。それは，憲法の平等の実現のためである。それは，国会
の修正の決議を受けて，この法律第1条に，「法の下の平等を保障する日
本国憲法の理念にのっとり」を挿入した。憲法の平等の理念をわざわざ法
律のなかに導入したことは，珍しい試みである。それは，この法律の基本
的性格が，従来の勤労婦人福祉法と異なり，たんなる“福祉法”ではなく
“権利の法”の性格を示しており，また，憲法の平等の権利を具体化する
ものであることを示威したものである。
（2）女子初の昇進規定
　この法律は，賃金以外のすべてのステージで，男女の均等待遇について
定めた。
　しかし募集，採用の機会，配置，昇進の取扱いについては，事業主の努
力義務にとどめた（7条，8条）。
　教育訓練，福利厚生，定年，退職及び解雇については，それらの女子な
るがゆえの差別的取扱いを禁止した（9条一11条）。しかし罰則は，設け
なかった。
　これらの主務官庁は，労働大臣であり，現場の責任者は，都道府県婦人
少年室長である（14条，33条）。なお，各都道府県ごとに，機会均等調停
委員会も準備されている（15条一21条）。
　この法律に基づく指針のうち，本稿でもっとも，注目したいのは，昇進
の項である。次の如く定めている（23）。
　「昇進に関し，次に掲げる措置を講ずるように努めること。
　（イ）昇進に当たって，女子であることを理由として，その対象から女子
　　労働者を排除しないこと。
　　（排除していると認められる例）
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①女子労働者に対して，役職への昇進の機会を与えないこと。
②　女子労働者については，一定の役職までしか昇進できないとするこ
　と。
（ロ）昇進に当たって，出勤率，勤続年数等一定の客観的条件を付する場
　合においては，男子労働者と比較して女子労働者に不利なものとしな
　いこと。
　（不利なものとしていると認められる例）
①男子労働者については一定の勤続を経た場合に昇進させるが，女子
　労働者については当該一定の勤続年数を越える年数を経なけれぽ昇進
　できないこととすること。
②　男子労働者については出勤率が一定の率以上である場合昇格させる
　が，女子労働者については出勤率が当該一定の率以上であることに加
　えて一定の勤続年数を経なけれぽ昇格できないこととすること。
の　昇進のための試験を実施する場合においては，男子労働老と比較し
　て女子労働者に不利な取扱いをしないこと。
　（不利な取扱いをしていると認められる例）
①　一定の役職に昇進するための試験の受験資格を，女子労働者に対し
　与えないこと。
②一定の役職に昇進するための試験の受験資格を，男子労働者には一
　定の勤続年数を経た場合に与えるが，女子労働者には当該一定の勤続
　年数を超える年数を経なけれぽ与えないこと。
（3）雇用機会均等法施行後の行政と裁判
　（a）法施行後の行政の成果
　労働者婦人局は，この法律施行の昭和61年4月から昭和63年4月まで2
年間，全国の都道府県婦人少年室が行なった紛争解決の指導の結果を発表
した。同婦人少年室の人員が少ないにも拘らず，大きな成果と言えるだろ
う。
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　採用，配置に関するもの，2件，解雇に関するもの，2件，男女別定年
制に関するもの，6件である（24）。
　労働省婦人局では，右の経験をふまえて，5年計画で，昭和63年4月か
ら，法第6条の女子労働者福祉対策基本方針に基づき，労働者30人以上の
事業所に，機会均等推進責任者（以下推進者という）の選任を促し，推進
者選任・変更届出と共に婦人少年室長に届出し，平成元年5月に回収し
たc25）。この回収によると，同じく，募集採用については，評価すべき点
はあるが，昇進については，今一つといったところである。
　方針によると，推進者は，人事担当の部課長以上の人が好ましいとされ
ており，自主点検表を参考に自主点検を行ない，法違反があれぽ，必要に
応じ事業主へ進言，助言を行ない，婦人少年室と連絡をとるものとされて
いる。
　さらに，労働省が，雇用機会均等法施行後，約5年を経過した時点（平
成3年2月1日現在）の調査では，「部長相当職以上」に在職している者
は，0．7％，「課長相当職」は，2．2％，「係長相当職」は，6．7％となってお
り，雇用機会均等法施行後，事業内で女子労働者の雇用管理の変化があっ
たとする者は，31．4％であり，変化がなかったとする者は，39．3％であっ
た（26）。
　（b）法施行後の行政の盲点
　その第1は，この法律が施行されて5年を経ても，各都道府県婦人少年
室に設置された機会均等調停委員会が，殆ど，調停依頼に来る者がいなか
ったということである。それだけ，期待をもたれなかったのである。
　その第2は，すべて，刑事罰を伴わなかったことである。刑事罰がなく
ても，行政上の監視だけで，実効の期待できる場合があるが，この婦人少
年室の要員が，余りにも少なすぎる。
　とくに，募集及び採用，配置及び昇進の規定（7条，8条）は，努力義
務を定めたものにすぎない。なぜかという国会における質問に対して，政
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府は，勤続年数が男女で差があるという現実を重視したもので，それが重
要でないからというのではないという国会答弁をしている（27）。
　ところで，この法律の施行の機会に，人事制度として，一般職コースと
綜合職コースに分け，一般職コースは，昇進は下級の職位に限定し，定形
的ないし補助的業務を担当し，綜合職コースは，将来の経営を担うことを
期待し，そのための教育・経験を積み，高度の企画力・判断力・対外折衝
力などを要する経営全般すなわち基幹業務を担当する。もとより，両コー
スの間の賃金格差は大きい。
　その両コースの外に，専門職コースなどの新人事制度を導入する企業が
登場している。
　労働省は，当初，このコース別は，雇用機会均等法に何ら抵触するもの
ではないという見解を示した。
　しかしこのコース別は，結果的に，新たな男女差別，女子同士間の差別
意識・モラールの低下をはじめ，各種のトラブルが内攻してきた（28）。
　そこで，労働省は，この法律の施行後5年を経て，「コース別雇用管理
の在り方」として，性別にとらわれず意欲，能力，適性等で評価するシス
テムの在り方を示すにいたった（29’。
　しかしこの行政の在り方も，裁判所の批判を受けているし（後述），何よ
り，昇進の成果がもとよりあるが，十分でない（3°）。
　（C）法施行後の裁判の前進
　①　法施行と裁判の地位　　労働基準法は，性別を理由に賃金について
差別取扱いをした使用者に対して6カ月以下の懲役または10万円以下の罰
金に処すると定めている（4条，119条）。それは，性別による賃金差別を
人権に対する侵害の罪とみたのである。募集，採用，配置，昇進をめぐる
仕事が賃金に劣らず大事な法的価値であることは，前述の通り，労働省も
認めるところである。しかもこれらの差別をなくさせなけれぽ，賃金の差
別の解消も，難しいのである。したがってそれらの差別は，賃金の差別に
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劣らず，具体的人権の侵害とみるべきである。その法的価値は，雇用機会
均等法第1条の引用により日本国憲法の平等権の内容の具体化，日本が批
准した女子の差別撤廃条約との整合性，さらに世界の先進国の100％に近
い国際意識からも，具体的人権とみるべきである。
　かくして努力義務の規定（7条，8条）は，行政措置を導入する手段で
あって，その文言に拘らず，右の法的価値の認識の下に，事業主に求めて
紛争の解決ができなければ，民事訴訟による外はなく，それは，可能であ
るQ
　以上の法理を裏付けるように，女子差別撤廃条約は，「裁判所その他の
公の機関を通じて差別となるいかなる行為からも女子を効果的に保護する
ことを確立する」と規定している（2条c）。「裁判所その他の公的機関」
は，英文では，tribunal　and　other　public　institutionsとなっている。
日本政府も，この条約との整合性から，民訴を肯定するだけでなく，「判
決にもっと前進的な加速をさせるというような点ももちろん生まれる」と
し，努力義務規定は行政指導の法的根拠であり，民訴の場合には，事業主
が努力義務を怠ったかを立証する必要はないとしている（31）。
　②日本鉄鋼連盟事件政府も予想したように，行政よりも進歩的な
考え方が，雇用機会均等法の施行後にあらわれた（32）。
　その第1は，「賃金以外の労働条件についても合理的な理由がないのに
性別による差別的取扱いをすることは，公序良俗に違反」するというもの
である。採用については，後に述べよう。
　その第2は，「基幹的業務を男子に，その余の業務を女子に担当させる」
という被告の主張について，「被告事務局の業務には，……多種多様なも
のがあり，その中には高度の専門的知識，能力を必要とするものから，そ
のような知識能力をそれほど必要としない定型的なものに至るまで様々
なものが存在している。しかし，これを被告の主張するように，基本的な
ものとそうでないものとに明確に二分することは不可能であって，たかだ
か，処理の困難性の高いものから低いものまで，その程度の異なるものが
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あり，その困難性の程度も様々のものがあるとしかいうことはできず，基
幹的業務とその余の業務といっても，相対的な程度の差であり，しかもそ
れを二分することは，困難性の程度の高さからいうと連続した多数の業務
をある点で分割するという不自然なことをあえて行なわなけれぽならない
ことになる。その上，被告事務局の各部課の中には，男子の主任や平職員
が配置されないままで業務の遂行がされている部課も存在しているのであ
るから，被告の主張するとおりであるとするとこれらの部課は基本的業務
を行なわない部課ということになりかねないのであって，その不当なこと
は，明らかである」と結論している。
　コース別の人事上の取扱いが，妥当かどうかを議論する以前に，この判
決は，コース別にすること自体が困難でないかを呼びかけたものである。
　この判決の指摘は，業種はちがっても，共通したものであるまいか。
　また，このコース別の人事上の取扱いには疑問が少なくない。
　第1に，採用のときから，綜合職コースにふさわしい能力を認定するこ
とは，厳密な意味では困難だし，また，将来，りっぱな管理職になるため
には，一般職の仕事をして，経験を積まなくてはならない（33）。
　第2に，家庭責任は夫婦のうちどちらが受けもつかということも，大き
な関連がある。1981年の，家族責任は男女平等にもつことを宣言したILO
156号条約，同165号勧告について，日本の政府・労働者代表は賛成したが，
使用者代表は反対したので，日本は，まだこれを批准しておらず，実際に
も，女子が家族責任を負っているのが通常である。
　この状態で，一般職は，勤務地を限定されるが，綜合職は，勤務地を限
定しないという労働契約とすることになれぽ，女子の綜合職は，転勤の可
能の者に限定されることになる。
　さらに，夫婦を離間させることは，場合によっては転勤命令権の濫用に
なるし（民法1条3項），夫婦の同居の義務（民法752条）を妨害すること
になる。
　そのことを強引にすることは，決して，使用者にとってもプラスになら
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ないので，それが今までのところ，裁判沙汰になってはいない。
　この判決の第3は，労働条件と異なり，募集，採用については努力義務
にすぎなく，少なくとも，昭和44年ないし49年当時においては，まだ，公
序良俗とはいえないし，また，いえたとしても，使用者の不法行為として
損害賠償の余地があることは別として，男子との間の労働条件が女子にも
当然適用されると解する法律上の根拠はないとする。労働基準法13条は，
同一の採用基準による採用の機会を与えないという男女の差別取扱いの場
合には妥当しないとする。女子を差別する口実として，採用基準，採用手
続を別とする特段の事情があれば，ともかく，その事情もないとする。
　この第3点は，問題が多い。
　まず，裁判所は，コース別は不自然，不可能，不当であると断言してい
る。これは，明快である。それなら，コース別に編入するための募集，採
用手続は，軽視すべきである。しかし裁判所は，その手続を重視し，結果
として，その能力を問題としないで，その手続を経ていない女子を差別し
ていることが，気にかかる。
　つぎに，募集，採用を事業主の努力義務としたことの評価である。立案
当局である労働省は，前述の如く，努力義務としたのは女子の勤続年数が
男子よりも短かいためであって，それを低く評価したためでなく，行政手
続を導入するための手段であって，むしろ，「判決にもっと前進的加速」
を予想していたこと，すでに述べたところである。
　しかも採用，募集については，昭和44年ないし49年当時においては，ま
だ，公序良俗になっていないというのであるが，なぜか，その理由をきき
たい。昭和21年，日本国憲法が制定され，その14条で，法の下の平等を
宣言し，性別を理由に，労働条件に限らず，差別されないことを宣言し
た。裁判所は，それが国と国民との関係を定めたものと解しているが，労
働条件について，公序良俗が確立している（民法90条，なお，同法1条ノ
2）としながら，なぜ，採用，募集については，公序良俗が確立していな
いとするのか，その理由が，わからない。たんに，努力義務という法形式
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の意味は，すでに述べたとおりである。
　昭和44年ないし49年の頃までには，採用，募集について，男女差別を禁止
する国際的流れも，大きく動いている。
　また，裁判所は，募集，採用について差別することは，不法行為にな
るなら，ともかく，男子との間の労働条件が女子に適用される法的根拠が
ないとして，労働基準法第13条だけをとり上げ，なぜ，債務不履行を無視
するのか，その理由がわからない。この点は，後に述べよう。
　③社会保険診療報酬支払基金事件（平成2・7・4東京地判）　こ
の事件においても，日本鉄鋼連盟事件と同じく，労働条件について，合理
的理由のない男女差別禁止は，民法90条にいう公序良俗に反するとしてい
る。
　しかも，本事件では，日本鉄鋼連盟事件と異なり，採用試験は，男女同
一であり，昇格措置が，勤続年数のみを基準とする一律昇格という性格の
もので，男子職員を一挙に昇格させたにもかかわらず，同一の要件をみた
す女子職員については段階的にしか昇格させないというのは，労働協約に
締結されたにしても，合理的なものではなく，公序良俗に反するとした。
　かくして，女子を男子と同様に昇格させない不作為は，不法行為とし
た。そして，女子職員に本件昇格させないことが無効となると解しても
（労働基準法13条），無効となった部分を補充すべき基準を同法の中に見
出すことはできないし，さらに，雇用機会均等法も，昇進については，努
力義務を定めているにすぎない（8条）。だから，昇進措置がない以上，
昇格したものと扱うことはできないとした。その和解について後述。
　④放射線影響研究所事件（昭62・6・15広島高判，平成2・5・28最
判）　　この事件は，当初，男子62歳，女子57歳の停年を改め，一定期間
にわたって，男子について，従前の62歳を維持し，女子については新規定
による60歳の定年を遷延しようとする経過措置は，監督行政庁の指導によ
るものであっても，定年制について男女差別は，合理性はなく，女子に関
する経過措置は，無効であるとした。
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　次に，岩手銀行事件（昭60・3・28盛岡地判）は，すでに述べたが，銀
行側は，自治省，厚生省の行政通達を背景に，その主張の正当性を争った
が，裁判所は，女子を差別して家族手当，世帯手当の受給資格の受給権者
としないことは，労働基準法4条違反だとした。
　なお，鳥取県教員事件（昭61・12・4鳥取地判）は，男女年齢差のある
退職勧奨基準を設定のうえ，男子教員について，退職手当に関する優遇措
置を講じなかったことを不法行為にあたるとし，国家賠償法1条1項によ
り，損害を賠償すべき義務があるとした。
4．　現在の問題
（1）現在までの流れ
　日本国憲法の法の下の平等の規定（14条なお13条参照）が誕生し，労働
基準法が，賃金について，女子なるがゆえの差別を刑罰で禁止したとき
（4条，119条），賃金以外のことについて，反対に解釈すべきでない（34）。
このことは，当然のことであるとされていた。
　しかし日本の経営者は，明文により規制されているのは賃金だけだとし
て，女子に対して，結婚をしたことを理由に解雇し，また，男子と異な
り，たとえぽ30歳など若年定年制をとったり，あるいはその定年差別を公
然とした。行政は，これに対して有効な手段をもたなかった。
　そこで，以上の差別を受けた女子達は，裁判所に提訴した。裁判所は，
日本国憲法，労働基準法を背景とし，その差別は公序良俗（民法90条，1
条ノ2）に反するとする判例を現在まで確立した。
　たとえぽ定年差別を無効とする最高裁判決は，すでに述べた如く三件
（昭50・8・29「伊豆シャボテγ公園事件」，56・3・24「日産自動車事
件」，平成2・5・28「放射線影響研究所事件」）出ているし，また，すで
に述べた如く，女子の結婚退職，若年定年を無効とする下級審の判例も，
洪水のように多く出ている。
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　それらの判例は，殆どすべて，公序良俗に反するものとする。それは，
賃金以外の労働条件についてである。もっとも，すでに批判はしたが，日
本鉄鋼連盟事件では，採用，募集については，昭和44年ないし49年当時に
おいては，まだ，公序良俗になっていないとした。しかも雇用機会均等法
が，募集，採用，配置，昇進については，事業主の努力義務と規定してい
るにとどまるから（7条，8条），その法律以後に生まれた判例は，その
奥底には，意識はしているかも知れないが，表には，その法律の精神を出
していない。
（2）合理性のない差別の後始末一昇進の場合一
　賃金以外の労働条件について，合理性のない，女子に対し差別扱いをす
ることは，労働契約，就業規則，労働協約の定めがあっても，公序良俗に
反し無効である（法90条，なお，同法1条ノ2）。これは，従来の判例の
主流である。
　ところで，その無効の後始末をどうするか。それには，いろいろの方法
がある。ここでは，その方法について，二つだけを述べよう。
　（a）不法行為論
　その一つは，差別を受けた女子労働者は，不法行為を受けたことになり
（民法709条，国家賠償法1条），その差別なかりせぽ得られたであろう賃
金賠償額である損害賠償額を要求でき，使用者は，その支払義務がある。
　かつての東京地裁の判事松野嘉貞氏は，「昇格，昇進等の差別がなされた
場合には，r昇格させなかった』という不作為を差別的取扱いととらえられ，
不作為を不法行為として差別なかりせぽ得べかりし利益につき損害賠償を
することができる」とされている㈹。
　従来の，女子労働者の差別救済の判例は，若干の例外を除き㈹，殆ど
が，この不法行為に対する損害賠償である。
　その中で，昇進に関する事例をみよう。
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　①鈴鹿女子職員昇格事件　本件第1審（昭55・2・21津地判）は，
たとえば昭和46年4月1日の「5等級から4等級の昇格について，男子27
名，女子8名が，それぞれ，4等級に昇格したが，男子職員については，
基準該当老のうち客観的に昇格不適当と認められる事由を有する者以外の
全員につき昇格が実施されていることからみて，在級年数，経験年数の要
件を充足している者は，昇格不適当と認められる特段の事由のない限り一
律に昇格を認める形で運用されたものと推認できる」。かくして「原告は
当然昇格対象老とされ，少なくとも5等級20号俸の直進上位である4等級
10号俸に昇格されてしかるべきものであったと推認できる」とした。
　これに対し，高裁（昭58・4・28名古屋高判）は，任命権者に「広範な
裁量的判断をもって適宜包括的合理的な方法で評価すること」を認め，任
命権者において，「女子であることのみによってあるいはその他恣意的に
社会観念上著しく妥当を欠いて裁量権を付与した目的を逸脱し，これを濫
用したと認められないから，右昇格させなかった不作為についてこれを公
権力の違法な行使という主張は，理由がなく失当である」とした。
　この高裁の考え方には，いくつもの疑問がある。
　その1は，民間の使用者と異なり，任命権者に広範な裁量権をもたせて
よいかということである。政府（自治体）は，政治権力者という地位と使
用者という二つの地位があるが，後老の地位においては，民間とそれほど
異なる点はないはずである。高裁の考え方は，明治憲法時代の特別権力関
係の地位に似ている。
　その2は，したがって，その差別が合理的であることを使用老が証明す
ることができなけれぽ，合理的でないと推認せざるを得ない。その点，原
審や秋田相互銀行事件，吾妻，外尾諸教授も，すでに述べたとおり，同じ
見解である。この事件は，後に最高裁で本人の昇格和解が成立した。
　②社会保険診療報酬支払基金事件　この事件は，すでに述べたごと
く，採用試験は男女同一であり，昇格措置が，勤続のみを基準とする一律
昇格の性格のものであるので，女子職員については段階にしか昇格させな
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いというのは合理的なものではなく，公序良俗に反するとし，女子職員と
男子職員と同様に昇格させないことは不法行為であるとした。
　その他，男女の差別が合理性がないとして，公序良俗に反するから無効
とし，不法行為として損害賠償を命ずる判例が殆どであったが，債務不履
行として捉えるものは，皆無にひとしい。和解については後述。
　（b）債務不履行一公正な地位確認一
　ところが，鈴鹿市女子差別事件を契機として，公正な格付をする労働契
約上の債務があるという提案が登場してきた〔37）。この提案は正しい。これ
をもっと掘り下げる必要がある。
　第2次大戦後，労働契約は，たんに社員あるいは銀行員という地位（身
分）を得るパイプだけでなく，労働条件を内容とした継続的契約関係であ
るといわれるようになったが，その根拠は，労働基準法第15条である。
　同条は，使用者に対して，労働契約の締結に際し，労働条件を労働者に
明示する義務を刑罰によって課し（115条），労働者は，その労働条件の下
で働くのだから，その内容は，労働契約の内容となっている。
　ところで，使用者が，労働基準法第15条により労働者に明示しなけれぽ
ならない労働条件は，同法施行規則第5条に定められているが，それは，
どんなものか。
　（イ）就業の場所及び従事すべき業務に関する事項
　（ロ）始業及び終業の時刻，休憩時間，休日，休暇並びに交替制の場合，
　　就業時転換に関する事項
　の　賃金（退職手当及び第5号に規定する賃金を除く）の決定，計算及
　　び支払の方法，賃金の締切り及び支払の時期並びに昇給に関する事項
　←）退職に関する事項
　㈹～ω　略
　使用者は，（イ）～（：⇒までの労働条件は，必ず明示しなければ処罰され，鉢）～
QL）の労働条件は，使用者がこれらに関する定めをしている場合には，明示
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しなければ処罰される。
　その明示は，右の労働条件を人間らしい内容のものに労使対等の立場で
決め（労働基準法1条，2条），労働契約の内容を明確にするためである
から，明示がない場合には，労使の客観的意思を追及して決めるほかはな
いo
　ここで注意すべきことは，どんな場所で，どん職務について仕事をする
かは，労働条件として休息や賃金よりも順位の高いランクに位置づけられ
ていることである。
　しかも最近の働く老の意識としては，賃金もさることながら，やり甲斐
のある仕事に関心が集まっている。したがって，どんな職務について仕事
をするかは，労働条件として，賃金や休息に負けない位，大事な労働契約
の内容となっている。
　ところで，女子の若年定年，定年差別が公序良俗に反し，無効であると
する判例は相当数にのぼるが，同じく合理的理由のない昇格差別に基づく
女子労働者の業務に関する労働契約も，公序良俗に反して無効と解すべき
である。
　労働契約の内容が公序良俗に反して無効となり，辞令がでない限り，空
白となったままで放置することは許されない。判例は，不法行為として捉
え，損害賠償の支払の責任を命じている。
　しかしそれだけでは十分でない。なぜかというと，使用老は，すでに述
べたごとく，労働基準法第15条，同法施行規則第5条第1号により，労働
者に対し労働条件を明示して，労働契約を締結しておかないと罰せられる
から（労働基準法120条），その場合，合理的理由がない以上は，労働条件
として，男女差別のない業務，それが不明確な場合には，男子労働者に保
障している最低の等級を明示して労働契約を締結したと解すべきである。
　使用者は，労働基準法の違反，違法行為をしていると解すべきでなく，
労働者と適法な労働契約関係にあると解すべきであるから，使用者は，右
の等級を明示して労働契約を締結したと解すべきである。
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　かくして使用者は，女子労働者に，不作為の損害賠償ではなく，労働契
約上，男子と同等の業務を確認し，その外，損害賠償を求めるとすると，
不法行為でなく，右の労働契約上の債務不履行として請求すべきである。
　もとより，債務不履行となると同時に不法行為にもなる競合は，考えら
れるが，ここでは，敢えて，債務不履行となる場合の側面を述べた次第で
ある。最近，高裁で，事実上，昇格の地位確認の和解がなされた㈹。
む　す　び
（1）判例の限界
　第2次大戦後，45年の間，判例は，すでに述べた如く大きな役割を演じ
てきた。それは，高く評価してよい。
　しかし何といっても，訴訟の解決は，金と時間がかかる。
　そこで，金と時間のかからない実効力ある方法の選択が必要である。そ
の一つは，行政である。
（2）男女雇用機会均等法の改正
　（a）行政スタッフの人員
　この法律の運営に当たる行政スタッフは，全国で約190人～200人であ
る。一県約4人，東京，大阪，北海道は5人～6人である。増員すべきで
あるが，いくら増員したとしても，限界がある。
　そこで，すでに述べたように，いろいろと企業内で行政に協力する態勢
を準備している。それも，限界がある。
　しかも，その仕事は，それにも拘らず，増加の一途をたどっている。
　この数少ないスタッフで効率をあげるためには，どうしたらよいか。
（b）刑罰化
その1は，現在の努力義務規定，訓示規定を改め，刑罰規定にすること
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である。立案当時から言われたことであるが，刑罰化がないために，ノー
スウェスト航空は，スチュワーデスの結婚退職の就業規則について，明ら
かに，雇用機会均等法に違反するが，東京婦人少年室長から改善を受けて
も従わず，呼び出しにも応じなかったのである。行政としては，僅かに，
労働基準局の管轄の労働基準法92条の就業規則の変更命令によるほかはな
いし，経営に大きな権限を有する運輸省に協力を求めるほかはないのであ
る。
　証券不祥事件で問題となった「損失補てん」をしないこと，されないこ
とは，先進国では，現在，当然のこととされ，これを法律で禁止，刑罰化
している先進国はなく，だからこれを刑罰化することは，恥かしいことで
あるが，わが国では，そうしなければ，実効があがらないというので，刑
罰化の法改正が，1991年に行なわれた。
　女子の採用から解雇についても，実効力を保つために，同じことが言え
る。しかも，アメリカの高額賠償の方法，また，違反する会社をブラック
リストで公表する方法も考えられる。
　さらに，カナダ，アメリカ，オーストラリア等のように，性的嫌がらせ
（セクシャル・ハラスメント）に対する制裁も考える段階が来たといえる。
　（c）関連事項
　関連してとりあげたいことは，1991年に成立した育児休業法の充実，公
的育児施設の増設，介護休業制度の法制化，男女の家族責任の公正の分担
に関するILO　156号条約の批准，男子の時間外，休日労働を女子並みにす
ることも，女子が男子と平等に働ける見地から，この際検討すべきである。
（3）女子が働き続ける条件の整備
　法の整備のほかに，いちばん大事なことは・働く職場に女子が働き続け
る条件の整備をすることである。
　女子の勤続年数も，年々，高くなっている。女子がはやくやめるのは，
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女子が働き続ける条件がないからである。人手不足になってから，そのこ
とを経営者も反省してきた。
　これからの経営にとって大事なことは，消費者に愛され，信頼されるこ
とである。ところで，消費者の主役は，女子である。その主役である女子
消費者の気持をいちばんよく知っているのは，女子労働者である。だか
ら，消費者に気に入る商品を提供し，消費者に喜ばれ，その信頼を得て経
営の繁栄を導く道は，有能な女子労働者を登用し，その頭悩を借りること
である。
　そのためには，有能な女子労働者が働き続けることができ，その能力を
開発する条件の整備を経営の対外的魅力として宣伝すべき時である。
　最近，日本でも，従来の終身雇用制，年功序列別制だけでなく中途採用
を導入して，米・仏型の人事政策をとることを余儀なくされていることが
見受けられるが，その場合，不合理な男女差別をなくし，さらに，女子に
魅力のある規定を準備し，職場では，欠勤なく健康な笑顔を，対外的に
は，取引先の信頼とファンの増加を図るべきである。
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